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来修改《律师法》征文大赛”关于《律师法》第45条的法律

思考 对律师泄露国家机密、行贿或者提供虚假证据的行为实

施行政处罚，主要依据是《中华人民共和国律师法》(以下简

称《律师法》)第45条、司法部1997年1月颁布的《律师违法行

为处罚办法》(以下简称《处罚办法》)。但无论是《律师法

》还是《处罚办法》，有关规定都过于原则，实践中较难操

作，语义前后矛盾，另外在处罚尺度的设定上也存在一定问

题。本文拟从立法原则、立法技巧和平衡处罚等视角，对《

律师法》第45条作几点思考。 一、《律师法》第45条在逻辑

关系上不严密，给实际操作带来一定的难度 《律师法》第45

条规定，律师有下列行为之一的，由省、自治区、直辖市人

民政府司法行政部门吊销律师执业证书；构成犯罪的，依法

追究刑事责任： (一)泄露国家秘密的； (二)向法官、检察官

、仲裁员以及其他有关人员行贿的； (三)提供虚假证据，隐

瞒重要事实或者威胁、利诱他人提供虚假证据，隐瞒重要事

实的。 律师因故意犯罪受刑事处罚的，应当吊销律师执业证

书。 从条文的内在逻辑关系和一般的立法技术要求看，《律

师法》第45条第2款既然规定了应当吊销律师执业证书的情

形(下简称：吊销执照)，那么第1款规定的就应当是可以吊销

执照的情形。也就是说，律师只要有45条所列的三种情形之

一的，司法行政机关可以根据其情节轻重、影响大小决定是

否吊销其执照。但现在45条第1款没有明确这一点，从语义上



看，意思似乎是律师只要实施了上述三种行为中的一种，就

应当吊销执照。如果律师法的立法本意是这样的，那么第45

条第2款规定在逻辑上讲有同语反复之嫌，应当列为第1款的

第4项，而不是单独作为一款存在。如果律师法的立法本意并

非如此，那么应当在文字上对第45条第1款予以明确是“可以

”而不是“应当”的本意。规定上的不明确，给司法行政机

关行政执法带来了一定的难度，同时，被处罚者也容易提出

异议。 《律师法》第45条第1款对所列的三种行为，事实上应

区分两种情况，即构成犯罪和不构成犯罪。但单纯从条文理

解，不论是否构成犯罪，均要被吊销执照。按照这一理解，

在实践中可能会出现相互矛盾的情形。如律师向检察官、法

官行贿，按照《律师法》第45条第1款的规定，只要有“行贿

”情节，律师就要被吊销其执照。但如果构成了行贿罪，依

法被免予刑事处罚，按照《律师法》第45条第2款规定，则可

以不吊销执照。这样就出现了两种相互矛盾的情形，一种是

行贿数额较少，明显不具有刑事处罚性质的律师被吊销了执

照，而构成犯罪但被免予刑事处罚的律师却可以保留执照。

而这两种相互矛盾的处罚竟然都是依法作出的。这显然违背

立法本意，应当予以修订。 按照《律师法》第45条第1款规定

实施行政处罚，在实践中还会引起另外一种相互矛盾的情形

。如，律师泄露国家秘密，一方面存在着构成犯罪的情节要

求，另一方面也存在着故意和过失犯罪的区别。对第一种情

况上文已有论述，但从故意和过失的区别看，如果按照第45

条第1款规定，则无论是故意还是过失犯罪，行为人均要被吊

销执照。这样的处罚结果与《律师法》第9条规定相矛盾。《

律师法》第9条规定，有下列情形之一的，不予颁发律师执业



证书：(一)⋯⋯(二)受过刑事处罚的，但过失犯罪的除外；(

三)被开除公职或者被吊销律师执业证书的。按照这一规定可

以假设，甲乙二人同样因过失泄露国家秘密被处以刑罚，甲

是律师，按照《律师法》第45条第1款被吊销执照，而且按照

《律师法》第9条规定，其将终身不能从事律师职业；乙是一

般公民，在符合律师资格条件和实习条件后向司法行政机关

提出执业申请，按照《律师法》第9条第2项却可以获准颁发

律师执业证书。两种情形之间明显矛盾。 二、《律师法》

第45条第1款规定的处罚程度与其他法律规定对类似问题的处

理不平衡 对泄露国家秘密的，对法官和检察官的处理均为“

给予警告、记过或记大过处分；造成严重后果的，给予降级

、撤职或开除处分”；党内处分为“情节较轻的，给予警告

或严重警告处分；情节较重的，给予撤销党内职务或留党察

看处分；情节严重的，给予开除党籍处分”；而《律师法》

第45条第1款则不设定任何情节要求，一概吊销执照。 对行贿

、指使或介绍贿赂的国家行政机关工作人员的处分为：“为

谋取不正当利益，行贿或介绍贿赂的，应当根据其数额及其

他情节，给予警告直至撤职处分；致使国家利益遭受较大损

失的，给予撤职直至开除处分”；党内处分为“为谋取不正

当利益，给予⋯⋯以财物，情节较轻的，给予警告或严重警

告处分；情节较重的，给予撤销党内职务或留党查看处分；

情节严重的，给予开除党籍处分”。 对法官、检察官，“两

高”仅作出受贿而未作出关于行贿的处理规定。《律师法》

第45条并未作出根据律师行贿数额、情节、后果，区别不同

情况进行处罚的规定，而是直接吊销执照，这就可能造成因

同一事件，受贿的法官只受到警告记过处分但仍在执法，而



行贿的律师却被吊销执照的情况。 对提供或威胁、利诱他人

提供虚假证据，隐瞒重要事实的处理，法官为“涂改、隐匿

、伪造、偷换或者故意损毁证据材料的，给予记大过至开除

处分”；“指使、支持、授意他人作伪证的，给予降级至开

除处分”；“以威胁、利诱方式收集证据的”，给予警告至

记大过处分。情节严重的，给予降级至开除处分”。检察官

为“为犯罪分子减轻或开脱罪责，隐瞒、伪造证据⋯⋯等徇

私舞弊，给予开除处分；情节较轻、后果不严重的，给予撤

职以下处分”。而按《律师法》第45条规定，律师发生上列

行为则吊销执照。 《律师法》第45条第2款规定：“律师因故

意犯罪受刑事处罚的，应当吊销其律师执业证书”。按此规

定，应当吊销律师执业证书有两个前提：一是“故意犯罪”

、二是“受刑事处罚”，两者须同时具备、缺一不可。透过

这款规定我们发现：1有违法行为未构成犯罪的，2构成犯罪

但未受刑事处罚的，3过失犯罪即使受到刑事处罚的，都不属

应当吊销执照范畴。这在法官、检察官、国家行政机关工作

人员违纪处分等规定中均有相应体现。这些规定尽管不完全

相同，但都和《律师法》第45条第2款一样，体现了对故意犯

罪受刑事处罚者的惩处，并给予构成犯罪(即使属职务犯罪)

未受刑事处罚者改过的机会，体现了根据不同主观状况、社

会危害程度，区别对待行为人的法制意图。但在其他有关规

定中，《律师法》对律师违法、违纪行为处理畸重。 三、按

照《律师法》第45条第1款实施行政处罚有悖于过罚相当原则

和惩罚与教育相结合的原则 由比较分析可见，《律师法》

第45条第1款所设定的处罚尺度相对过严。笔者认为，这在以

下两个方面违背行政处罚的原则。 (一)有悖行政处罚过罚相



当原则 杨小君在《行政处罚研究》中认为，过罚相当原则的

基本涵义与刑法中的罚刑相适当原则相同，是指设定与适用

行政处罚，必须使处罚后果与违法行为相适应，不能重过轻

罚或轻过重罚。就立法来讲，在设定行政处罚时，应当根据

所要处罚的违法行为的危害程度与违法行为人的过错程度，

设定与之相适应的处罚种类、幅度。就执法来讲，在适用行

政处罚于特定违法行为人时，也应根据违法行为人的违法行

为的危害程度与违法行为人的过错程度，决定适用相应的行

政处罚。 我国《行政处罚法》第4条第2款规定：“设定和实

施行政处罚必须以事实为根据，与违法行为的事实、性质、

情节以及社会危害程度相当。”但《律师法》第45条第1款却

未提及性质、情节、社会危害程度，规定只要具备三类违法

行为之一，则由省级司法行政机关吊销执照。 众所周知，泄

露国家秘密有故意泄露和过失泄露两种；行贿一百、二百和

行贿八千、一万应有质的区别；提供虚假证据也存在着律师

过失提供别人伪造的证据，还是提供自己刻意伪造的对案件

有重大影响的证据。这些主观状态、性质、情节、社会危害

程度均存在较大差别，《律师法》第45条第1款设定处罚时均

无任何区别，笔者认为这有悖行政处罚之过罚相当原则。 (

二)有悖惩罚与教育相结合的原则 我国《行政处罚法》第5条

明确规定：“实施行政处罚，纠正违法行为，应当坚持处罚

与教育相结合，教育公民、法人或其他组织自觉守法”。在

法官、检察官等纪律处分办法中均有“处罚与教育相结合的

原则”方面的规定，并对受开除以外处分、确已改正的法官

、检察官，作出了根据原受处分种类分别在半至两年时间解

除处分的规定，这充分体现了惩罚与教育相结合原则。与此



相比，《律师法》第45条的规定，既不够严谨，相互矛盾，

又处罚过于严格。因为按照《律师法》的有关规定，律师一

旦被吊销执照，将终生不能再从事这一职业，这样的处罚有

悖行政处罚惩罚与教育相结合原则。 100Test 下载频道开通，

各类考试题目直接下载。详细请访问 www.100test.com 


